Sygn. akt: KIO 1693/21
KIO 1754/21

WYROK
z dnia 16 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1) wdniu 7 czerwca 2021 r. przez wykonawce ANDRA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 1693/21),

2) 11 czerwca 2021 r. przez wykonawce DGT Sp. z o.0. z siedzibg w Straszynie (sygn.
akt KIO 1754/21),

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie,

Oddziat Rzeszow,

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ELMESS
Metering Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu, Pysense Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w sprawach o sygn. akt KIO 1693/21 oraz KIO 1754/21,

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 1693/21

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu jako

zarzut nr 5;

2. W pozostalym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci

badania i oceny ofert;



3. Kosztami postepowania obcigza PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie, Oddziat

Rzeszow i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwoftania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

II.  Syagn. akt KIO 1754/21

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce DGT Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 z 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .............................
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PGE Dystrybucja S.A. — prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego postepowanie pn. Dostawa urzgdzen uktadéw pomiarowych energii
elektrycznej — modemy do zdalnej transmisji danych pomiarowych z licznikow energii
elektrycznej. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 11 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 242-
599658.

Syagn. akt KIO 1693/21

W dniu 7 czerwca 2021 r. wykonawca ANDRA Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec

odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z tresciag SIWZ na podstawie nieuzasadnionego

i bezpodstawnego uznania, ze:

— oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagania pkt 13 rozdz. 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ
oraz umowy: ,Schemat potgczenia elektrycznego naniesiony trwale na obudowie lub

ostonie listwy zaciskowej modemu" (Zarzut nr 1);

— oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagania z pkt. 5 rozdz. 1 zatgcznika nr 1 do
SIWZ oraz umowy: ,Implementacja protokotu TR-069 zgodnie z opisem zawartym
w zatgczniku nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia — opis protokolu TR-69.
Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzanie z zaimplementowanym protokotem LWM2M
zgodnie z wymaganiami opisanymi w zatgczniku nr 2 do OPZ - opis protokotu
LWM2M” (Zarzut nr 2);

— bez wczeséniejszego ewentualnego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych prébki, czym Zamawiajgcy naruszyt takze art. 26 ust. 4 badz art. 87 ust.

1 ustawy Pzp w przypadku uznania, ze probka stanowi tres¢ oferty.

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie podania petnej i rzetelnej podstawy faktycznej odrzucenia oferty
Odwotujgcego, co uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje prawidtowosci oceny dziatan

Zamawiajgcego, naruszajgc zasade przejrzystosci postepowania (Zarzut nr 3);
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3) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu Protokotu z badania probki, podczas gdy tres¢ tego dokumentu stanowi

podstawe faktyczng odrzucenia oferty Odwotujgcego; (Zarzut nr 4);

4) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetienia probki lub
wezwania do wyjasnien Odwotujgcego — w przypadku uznania, ze prébka jest
dokumentem przedmiotowym sktadanym na potwierdzenie spetnienia wymagan

okreslonych w SIWZ (Zarzut nr 5);

5) w konsekwencji — naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz zasady przejrzystosci

postepowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnoSci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, dokonania ponownego badania i oceny oferty
Odwotujgcego, zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej, a w przypadku
uprzedniego wystosowania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej do innych
wykonawcow — uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji, zas w przypadku

przeprowadzenia aukcji bez udziatu Odwotujgcego — jej uniewaznienie.
Zarzutnr 1

Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznajac, ze jest niezgodna z treécig SIWZ z uwagi
na rzekomo nietrwate naniesienie schematu elektrycznego na obudowie lub ostonie listwy
zaciskowej modemu. Zamawiajgcy w pkt. 13 rozdziatu 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz
umowy postawit nastepujgce wymaganie ,Schemat potgczenia elektrycznego naniesiony
trwale na obudowie lub ostonie listwy zaciskowej modemu”. Zamawiajgcy stwierdzit w tresci
Informacji o odrzuceniu oferty, ze schemat potgczenia elektrycznego zostat naniesiony na

ostonie listwy zaciskowej modemu w sposdéb nietrwaty za pomocg naklejki.

Odwotujgcy podnidst, ze naklejki ze schematem potgczenia elektrycznego znajdujg
sie w dwoch miejscach urzadzenia: pod pokrywa/ostong listwy zaciskowej modemu (forma
rozbudowana) oraz na froncie urzadzenia (forma uproszczona). Zamawiajgcy nie wskazat
dlaczego akurat w tym postepowaniu uznat naniesienie naklejki na urzadzenie jako rodzaj
naniesienia nietrwatego. Zamawiajgcy posiada wiele modeméw Odwotujgcego wiasdnie z tak
naniesionym potgczeniem elektrycznym i dotychczas nie zgtaszat jakichkolwiek uwag, ze jest
to naniesienie nietrwate. W postepowaniu o Nr (504/St/PS/A/WL/2019), ktére wygrat
Odwotujgcy, Zamawiajgcy sformutowat doktadanie taki sam wymodg i wowczas nie miat
zadnych uwag do sposobu naniesienia schematu potgczenia elektrycznego za pomocg

naklejki.
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Odwotujgcy zaznaczyl, ze wykorzystywane do tego celu naklejki sg wykonane
w sposéb  zapewniajgcy wysokg trwato$¢é, poprzez zastosowanie przemystowych
i dedykowanych do tego celu materiatéw w tym kleju oraz samej metody druku. Dodatkowo,
proces instalacji modeméw odbywa sie przez profesjonalistow, tj. osoby przeszkolone przez
Zamawiajgcego oraz dostawce podczas specjalnych szkolen. W zwigzku z tym nawet
w skrajnym przypadku jednostkowego uszkodzenia jednej z dwoch naklejek elektromonter
bez najmniejszego problemu jest w stanie poprawnie zainstalowaé¢ urzadzenie. Dodatkowo,
schemat znajduje sie w instrukcji obstugi oraz w specjalnym dodatkowym pliku ze
schematem, ktéry jest integralng czescia dokumentacji przekazanej wraz modemem
Zamawiajacemu. Co wiecej, ilos¢ urzadzen zamawianych przez Zamawiajgcego
u Odwotujgcego $Swiadczy o tym, ze elektromonterzy instalujg te urzadzenia

seryjnie/wielokrotnie i robig to niejako intuicyjnie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wymaganie dotyczace trwatego umieszczenia schematu na
urzadzeniu jest wymogiem standardowym dla tego typu aparatury, stosowanym przez
Zamawiajgcego oraz innych zamawiajgcych sektorowych. Zatem w powyzszym przypadku
ciezko mowic o jakiekolwiek niezgodnosci z SIWZ, zas wadliwa ocena Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego nie prowadzi do niezgodnosci z SIWZ oferty w warstwie merytoryczne;.
Niezgodnosé tresci oferty SIWZ, wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi
w przypadku, gdy zawartos¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie wymagan

merytorycznych, co zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy podnidst, ze po lekturze tresci Informacji o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, nie wie jakie czynnosci przeprowadzit Zamawiajgcy badajgc probke

i jakie czynnosci spowodowaty negatywny wynik badania.

Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy w pkt. 5 rozdziatu 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ
oraz umowy postawit nastepujgce wymaganie: Implementacja protokotu TR-069 zgodnie
z opisem zawartym w zatgczniku nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia — opis protokofu TR-
69. Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzanie z zaimplementowanym protokotem LWM2M
zgodnie z wymaganiami opisanymi w zatgczniku nr 2 do OPZ - opis protokotu LWM2M.
Zamawiajacy jako podstawe faktyczng odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat jedno
lakoniczne zdanie: W oparciu o udostepniong instrukcje oraz oprogramowanie narzedziowe
stwierdzono brak mozliwo$ci podfgczenia urzgdzenia do serwera LWMZ2M. Urzgdzenie nie
Obstuguje réwniez protokotu TR-069. Literalna interpretacja tego zdania wskazuje, ze
Zamawiajacy zajrzat w instrukcje urzgdzenia oraz oprogramowania narzedziowego

i stwierdzit, Ze urzgdzenie nie ma mozliwosci podtgczenia do serwera LWM2M.
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Odwotujgcy potwierdzit, ze urzadzenie nie obstuguje protokotu T R-069, lecz
obstuguje dopuszczony protokét LWM2M. Protokoty te przeznaczone sg do takich samych
zadan, przy czym LWM2M jest bardziej dopasowany do tego typu aparatury — ze wzgledu na
to dopasowanie i wtasciwosci Odwotujgcy zdecydowat sie na jego implementacje, a nie na

zachowanie archaicznego TR-069.

Odwotujgcy stwierdzit, ze informacje o tym, ze oferowane urzgdzenie obstuguje
protokot LWM2M w zakresie konfiguracji, diagnostyki oraz aktualizacji oprogramowania

mozna znalez¢é w:

— instrukcji obstugi urzgdzenia — w tabelach na poczatku dokumentu oraz bardziej

szczegodtowo w punkcie 6.9 str. 24,

— instrukcji obstugi oprogramowania narzedziowego comander connect 3 — rozdziat 2.4.7
str. 28.

Odwotujgcy podnidst, ze z jednozdaniowego uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty w zakresie tego zarzutu nie jest wiadomym, czy Zamawiajgcy podjat jakgkolwiek prébe
konfiguracji urzgdzenia i w jaki sposob taka proba zostata dokonana. Odwotujgcy zwrdcit sie
do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokotu z badania prébki, jednakze
Zamawiajacy odpowiedziat, ze udostepni protokét dopiero z chwilg wyboru oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawcy zwracali sie do Zamawiajgcego na
etapie ksztaltowania tresci SIWZ z wnioskiem o przedstawienie planu testéw oraz
0 mozliwosé obecnosci na testach. Zamawiajacy nie przedstawit planu testéw ani informacji
o platformie testowej dla funkcjonalnosci TR-069 ani LWM2M. Prosba o taki plan zostata
wyartykutowana w pytaniu 2 do SIWZ. Zamawiajgcy nie dopuscit rowniez mozliwosci
obecnosci przedstawiciela oferenta podczas testow (odpowiedz na pytanie numer 3 do
SIWZ), ani nie skorzystat z mozliwosci skontaktowania sie z oferentem podczas konfiguracji

testowego urzgdzenia.

Odwotujgcy potwierdzit, ze urzadzenie zatgczone do oferty spetlnia wszystkie
wymagania podane przez Zamawiajgcego w SIWZ, w tym OPZ. Zamawiajgcy nie
przedstawit wykonawcom Zzadnego szczegoétowego dokumentu dotyczgcego procedury
testowej oraz konfiguracji infrastruktury Zamawiajgcego, pozostawiajgc niejako dowolnos¢
wykonawcom w zakresie konfiguracji oprogramowania. Zamawiajgcy nie przedstawit
informaciji, ani jaki LwM2M Bootstrap Server ani LwM2M Management Server bedzie uzyty
podczas weryfikacji, dlatego oferent skorzystat z popularnego, opartego na technologii open-
source serwera LwM2M Eclipse Leshan, ktéry moze petni¢ role LwM2M Bootstrap Server,

jak réwniez LwM2M Management Server. Odwotujgcy wielokrotnie przeprowadzat testy
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urzadzenia, ktore miato by¢ przedmiotem badania Zamawiajgcego i nie stwierdzono zadnych

problemow przy potgczeniu z serwerem.

Odwotujgcy stwierdzit, ze konfiguracja adresu LwM2M Boostrap Server jest mozliwa
za pomocg polecenia ALWM2MBSERVER (parametr dostepny w zaktadce ,Ustawienia
LWM2M” oprogramowania comanderConnect 3, strona 28 dokumentacji do programu
comanderConnect 3). Specyfikacja LwM2M wymaga obstugi co najmniej jednej metody
procedury Bootstrap. Urzadzenie UP140 wspiera tryb Client Initiated Bootstrap. Urzadzenie
wspiera  konfiguracie serwera LwM2M Management Server (LWM2M  Server
Account/LWM2M Server URI). Konfiguracja serwera LwM2M Management Server jest
mozliwa za pomocg komendy ALWM2MSERVER (parametr dostepny w zaktadce
,Ustawienia LWM2M” oprogramowania comanderConnect 3, strona 28 dokumentacji do

programu comanderConnect 3), jak rowniez przy uzyciu LwM2M Bootstrap Server.

Odwotujgcy  stwierdzit, 2ze przedstawiony do testbw modem posiada
zaimplementowany protokot LWM2M, zgodnie z wymaganiami opisanymi w zatgczniku nr
2do OPZ — opis protokotu LWM2M. Ponadto, jezeli Zamawiajgcy miat jakies problemy
techniczne podczas demonstracji, to wrecz nalezato zwréci¢ sie do wykonawcy z prosbag
0 ztozenie wyjasnien dotyczacych przedtozonego do testow modemu, czy to w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, czy to w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — w przypadku uznania, ze

probka stanowi tres¢ oferty.
Zarzut nr 3

Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy podajgc uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty Odwotujgcego ograniczyt sie w zasadzie do dwodch lakonicznych stwierdzen: Na
podstawie protokotu z badania probek przez zespot cztonkdéw komisji przetargowey,
stwierdzono, Zze schemat potgczenia elekirycznego zostat naniesiony na osfonie listwy
zaciskowej modemu w sposob nietrwaty za pomocg naklejki oraz W oparciu o udostepniong
instrukcje oraz oprogramowanie narzedziowe stwierdzono brak mozliwosci podtgczenia
urzgdzenia do serwera LWMZ2M. Urzgdzenie nie obstuguje rowniez protokotu TR-069.
Wobec braku udostepnienia protokotu oceny probki ciezko powiedzie¢, ze Zamawiajgcy
choéby podjat probe podania petnej i wyczerpujacej podstawy faktycznej odrzucenia oferty.
Odwotujgcy czytajgc tres¢ Informacji 0 odrzuceniu swojej oferty nie ma zadnej mozliwosci
dowiedzenia sie, dlaczego nagle w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, wbrew
swojej wczesniejszej praktyce uznat, ze naniesienie schematu potgczenia elektrycznego za
pomocg naklejki nalezy uzna¢ za nietrwate oraz jaki ma to wptyw funkcjonalny na nalezyte
wykonanie zamowienia. Nadto, Zamawiajgcy nie wskazat w zaden sposob jakie czynnosci

podjat, prébujgc podigczyé urzgdzenie do serwera LWM2M, czy taka préba w ogdle miata
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miejsce, czy Zamawiajgcy by¢ moze omyitkowo stwierdzit, ze instrukcja na takg mozliwos¢

nie wskazuje.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy ma obowigzek wskazania precyzyjnych
i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy cigzgcemu na nim obowigzkowi nie sprostat, nie podajgc
petnego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego, co czyni juz samg czynnosc

odrzucenia oferty wadliwa.
Zarzutnr 4

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie
dokumentacji postepowania, w tym protokotu badania prébki wskazat, ze zgodnie z art. 96.
ust. 3 ustawy Pzp protokét z postepowania wraz z zatgcznikami, w szczegdlnosci
z protokotem z badania probek oraz korespondencjg prowadzong pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami zostanie Panstwu udostepniony niezwtocznie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. W ocenie Odwotujgcego taka
literalna interpretacja art. 96 ust.3 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia w niniejszym
postepowaniu, w ktéorym czynnos¢ odrzucenia oferty nie jest dokonywana jednoczesnie
z wyborem oferty najkorzystniejszej. Jezeli uzna¢ by za stuszne takie rozumowanie, to zaden
z odrzuconych wykonawcéw przed wyborem najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy nie
mogtby zweryfikowaé stusznosci podstawy odrzucenia swojej oferty. Nie ulega za$
watpliwosci, ze kazdy wykonawca kwestionujgcy odrzucenie swojej oferty odwotuje sie od
dokonanej czynnosci odrzucenia jego oferty, nie za$§ od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej innego wykonawcy. Nie udostepniajgc zatem protokotu z badania probki
Zamawiajgcy naruszyt podstawowe zasady zamowien publicznych, tj. zasade uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow, a takze zasade jawnosSci i przejrzystosci
postepowania, uniemozliwiajagc Odwotujgcemu weryfikacje podjetej przez Zamawiajgcego

decyzji, ograniczajgc ustawowe prawo do obrony swoich praw jako wykonawcy.
Zarzutnr 5

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ SIWZ nie zawiera zadnego fragmentu wskazujgcego na
to, ze badana prébka stanowi tres¢ oferty i nie podlega uzupetnieniu. Zamawiajgcy w tresci
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazuje, ze w pkt. 12.1.6 SIWZ, Zamawiajgcy
jednoznacznie podkreslit, ze dostarczone z ofertg urzgdzenia bedg stuzy¢ do sprawdzenia
ich zgodnosci z wymaganiami SIWZ. Zatem w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat, ze
jest to dokument okreslony w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, dokument zgdany na

potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
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okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ i jako taki podlega uzupetnieniu lub wyjasnieniom

w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przepisy ustawy regulujg probke w niezwykle ograniczonym
zakresie. Powotujgcy sie na orzecznictwo Izby Odwotujacy wskazat, ze ustawa Pzp nie
przesgdza charakteru prawnego probki ani zwigzanych z tym skutkéw prawnych. Natomiast
na gruncie rozporzadzenia w sprawie dokumentow probka jest traktowana na réwni
Zz dokumentami przedmiotowymi, jako jeden z ich rodzajow. Dokumenty przedmiotowe,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mogg by¢ uzupetniane, w przeciwienstwie
do dokumentow, ktére tworzg merytoryczng tres¢ oferty. Jesli probka zostata w SIWZ
przewidziana w celu ustalenia spetnienia wymogow, kioére podlegajg ocenie punktowej
w wyznaczonym kryterium oceny ofert pod wzgledem jakosciowym, nosi ona cechy oferty,
za$ prébka w takim wypadku nie podlega uzupetnieniu. W zatgczniku nr 1 do SIWZ oraz
w zatgczniku nr 2 do umowy — Opis przedmiotu zamédwienia, pkt 2 Wymagania
Zamawiajgcego w zakresie oferty dla modemow, Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze: Przed
dokonaniem wyboru oferty Wykonawca umozliwi Zamawiajgcemu przeprowadzenie ztozonej
oceny oferowanego modemu pod kagtem bezproblemowej wspoipracy urzgdzenia
z uzytkowanymi przez Zamawiajgcego licznikami energii  elekirycznej, systemem
odczytowym oraz niniejszymi wymaganiami i oferta w zakresie techniczno-jakoSciowym.
Zatem, probka nie stuzy badaniu oferty w kryterium pozacenowym, co jest kolejnym

dowodem na to, ze ma ona funkcje dokumentu przedmiotowego w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, tak jak Zamawiajgcy nie moze arbitralnie, bez podania
wyczerpujacej podstawy faktycznej odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, tak nie moze arbitralnie
uznac¢, ze probka stanowi nieuzupetnialng czes$¢ oferty, zwtaszcza ze sam wskazuje, ze
dostarczone z ofertg, a nie jako oferta urzgdzenia bedg stuzy¢ do sprawdzenia ich zgodnosci
z wymaganiami SIWZ. Powyzsze potwierdza zatem zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie
wezwania Odwotujgcego uzupetnienia lub wyjasnien dot. probki na podstawie art. 26 ust.

3 i 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego sama podstawa faktyczna odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazuje bardzo jasno na to, ze wolg Zamawiajgcego byto odrzucenie za wszelkg cene
oferty Odwotujgcego. Trudno mowi¢ o dochowaniu przez Zamawiajgcego chocby minimalne;j
starannosci w zakresie badania i oceny oferty Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy w zaden
sposob nie prébowat wyjasnia¢ watpliwosci z Odwotujgcym, poprzez zaniechanie
udostepnienia protokotu z badania prébki Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu

uzyskanie petnej wiedzy dot. podstaw odrzucenia jego oferty.
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W dniu 11 czerwca 2021 r. wykonawca DGT Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
czynnosci wobec czynnosci oceny oferty Odwotujgcego i nieprzyznania tej ofercie
dodatkowych 15 punktow za spetnianie przez oferowany modem funkcjonalnosci ,obstuga
technologii LTE CAT.M-1-450 MHZ” (dalej zwana réwniez ,LTE450”). Odwotujgcy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez:

— wadliwe przeprowadzenie oceny probki ziozonej przez Odwotujgcego
w postepowaniu, tj. modemu DGT UMADvV5R/09,

— wadliwe dokonanie oceny oferty Odwotujgcego i bezzasadne pozbawianie
Odwotujgcego 15 pkt. za spetnianie kryterium oceny ofert w postaci obstugi
technologii LTE Cat. M1 450 MHz przez modem DGT UMADV5R/09,

— zaniechanie sporzgdzenia i przekazania Odwotujgcemu  wyczerpujgcego
uzasadnienia merytorycznego, odnoénie stwierdzonego braku obstugi technologii
LTE Cat. M1 450 MHz, przez modem DGT UMADvV5R/09

2) art.87 ust.1 ustawy Pzp, poprzez brak wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
niezbednych do przeprowadzenia oceny prébki, prowadzgcych do potwierdzenia, ze
ztozony wraz z ofertg modem spetnia wymagania w zakresie obstugi technologii LTE
Cat. M1 450 MHz, w sytuacji, gdy wynik testow przeprowadzonych przez

Zamawiajgcego nie potwierdzat zapewnianej przez Odwotujgcego tej funkcjonalnosci.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— powtodrzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego, celem uzyskania
potwierdzenia, ze zaprezentowany modem spetnia wymagania w zakresie obstugi
technologii LTE Cat. M1 450 MHz zgodnie z tre$cig SIWZ,

— dokonania zmiany oceny oferty Odwotujgcego, przez uznanie, ze zaoferowany modut
spetnia wymagania w zakresie obstugi technologii LTE Cat. M1 450 MHz, zgodnie
z trescig SIWZ i w konsekwencji, przyznanie ofercie Odwotujgcego 15 pkt. zgodnie

z pkt. 20 SIWZ ,Opis Kryteridow i sposdb oceny ofert”.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 20 SIWZ Zamawiajgcy zawart opis kryteriéw i sposéb
oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Zgodnie z pkt. 20.1 z tytutu obstugi technologii LTE
Cat. M1 450 MHz przez oferowany w postepowaniu modem, ofercie danego wykonawcy
zostanie przyznane dodatkowe 15 pkt. Zgodnie m.in. z zapisem SIWZ (pkt 2, str. 35,

Zatgcznik nr 1 do SIWZ): Przed dokonaniem wyboru oferty Wykonawca umozliwi
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Zamawiajgcemu przeprowadzenie ztozonej oceny oferowanego modemu pod katem
bezproblemowej wspotpracy urzgdzenia z uzytkowanymi przez Zamawiajgcego licznikami
energii elektrycznej, systemem odczytowym oraz niniejszymi wymaganiami i ofertg
w zakresie techniczno-jako$ciowym. W tym celu wraz z ofertg Wykonawca dostarczy do

Zamawiajgcego:
1.1. 1 szt. urzgdzen wraz z koniecznym okablowaniem,
1.2. schemat potgczen,

1.3. oprogramowanie serwisowe oraz przewod serwisowy, z tymczasowg licencjg oraz

instrukcja obstugi urzgdzenia oraz oprogramowania serwisowego w jezyku polskim.

Odwotujgcy stwierdzit, ze spetnit ten warunek postepowania przetargowego, co
potwierdza fakt, iz jego oferta nie zostata odrzucona. Z uwagi na posiadang przez modem
funkcjonalnosé technologii LTE Cat. M1 450 MHz, ofercie Odwotujgcego przystugiwato
dodatkowe 15 pkt. Pismem z 1 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego zgodnie
z SIWZ, do wziecia udziatu w aukcji. W tresci tego zaproszenia Zamawiajgcy poinformowat
o dokonaniu punktacji oferty Odwotujgcego. Oferta Odwotujgcego uzyskata 72,34 punkty.
Pismo Zamawiajgcego nie zawierato Zzadnego uzasadnienia, z jakiego powodu oferta nie
uzyskata dodatkowych 15 punktoéw za funkcjonalnos$¢ technologii LTE Cat. M1 450 MHz
modemu. Przeprowadzona samodzielnie przez Odwotujgcego analiza punktacji oferty
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie przyznat ofercie Odwotujgcego dodatkowych 15
punktéw za obstuge technologii LTE Cat. M1 450 MHz przez modem. Tak dokonana ocena
oferty Odwotujgcego spowodowata, ze Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego 2 czerwca
2021 r. pytanie z prosbg o merytoryczne uzasadnienie braku uznania przez Zamawiajgcego
obstugi przez zaoferowany modem technologii LTE Cat. M1 450 MHz. Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu odpowiedz, w ktérej w sposéb lakoniczny i blankietowy uzasadnia

stanowisko w zakresie nie przyznania dodatkowych 15 punktéw.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy przeprowadzit ocene dostarczonego wraz
z ofertg modemu do zdalnej transmisji danych z licznikébw energii elektrycznej, w zakresie

obstugi technologii LTE Cat. M1 450 MHz, w sposéb niewfasciwy.

Ocena modemu z punktu widzenia obstugi dodatkowej technologii LTE450 musiata
zosta¢ wykonana przez Zamawiajgcego takze w oparciu o dokumentacje Odwotujgcego
zatgczong w postepowaniu. Jest to dokumentacja pn. ,Urzadzenie komunikacyjnej
UMADV5R/09 Dokumentacja techniczno-ruchowa (DTR) IOW-W1844" oraz dokumentacja
pn. ,Konfiguracja urzgdzen komunikacyjnych UMADVS5R/09 — Instrukcja obstugi IOP-P1844".
W obu dokumentach opisany zostal sposéb konfiguracji modemu, aby uzyskaé

funkcjonalno$¢ LTE450 ( np. punkty 5.3, 5.4, oraz rysunek 17). Powyzsze dokumenty
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zawierajg podstawowe wymagania i instrukcje opracowane przez Odwotujgcego, po
spetnieniu ktorych potwierdzona zostaje bezapelacyjnie zastosowana technologia LTE450,

prezentowanego modemu.

Odwotujgcy podnidst, ze przekazane przez Zamawiajgcego stanowisko z 1 czerwca
2021 r. i z 9 czerwca 2021 r. nie pozwala na ustalenie sposobu oceny funkcjonalnosci
modemu, jak tez nie wskazuje, czy ocena modemu zostata dokonana w oparciu o ww.
dokumentacje Odwotlujgcego, zatgczong do oferty. Zamawiajgcy w swoim pismach nie
wskazuje wystarczajgcych powodéw oraz nie podaje przestanek i dowoddw, na podstawie
ktérych  odmowit przyznania oferowanemu modemowi funkcjonalnosci LTE450.
Uzasadnienie pisma z 9 czerwca 2021 r. podaje w watpliwos¢ prawidtowos¢ i rzetelnosc
przeprowadzonych testéw. Nalezy zada¢ pytanie, z jakiego powodu Zamawiajacy,
prezentujgc swoje stanowisko w pismach, nie opisat krokéw podjetych w trakcie
przeprowadzania testu funkcjonalnosci LTE450 modemu oraz nie podat zawartosci logow

dziennika zdarzen i logu systemowego z procesu wykonanego testu.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienie SIWZ (zatgcznik nr 1 OPZ, pkt 2, str.35)
w zakresie sposobu i procedury oceny przez Zamawiajgcego modemu zaprezentowanego
wraz z ofertg, jest bardzo ogdlny i pozostawia Zamawiajgcemu nieprzewidziang ustawg Pzp
dowolnosé¢ dziatan. Brak sprecyzowanych w tresci SIWZ metod badan stosowanych w celu
oceny funkcjonalnos$ci przedtozonego modemu pod katem m.in. funkcjonalnosci LTE450, nie
moze z uwagi na przepis art.7 ustawy Pzp, zezwalaé Zamawiajgcemu przy dokonywaniu
oceny oferty na brak transparentnosci dziatan, nieograniczong swobode w przeprowadzaniu
testébw i dokonywanie dowolnej oceny technicznej oferty, bez zastosowania jakichkolwiek
miernikow dochowania nalezytej starannosci w tym zakresie. Przyjeta w tresci SIWZ
procedura badan i testowania modemu (takze pod katem funkcjonalnosci LTE450), nie
pozwala Odwotujgcemu na weryfikacje sposobu zachowania Zamawiajgcego podczas
testowania modemu w zakresie jego zgodnosci z wymogami dokumentacji zatgczonej wraz
z ofertg. Pomimo kluczowej roli testébw w procesie oceny ofert informacje przekazane przez
Zamawiajgcego nie umozliwiajg Odwotujgcemu weryfikacji, czy podczas procedury testow
modemu zastosowano wszystkie wymagania zawarte w dokumentacji technicznej modemu
oraz jakg procedure testowania zrealizowat Zamawiajgcy, badajgc modem pod katem

oferowanej funkcjonalnosci LTE450.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ustawa Pzp nie wypowiada sie w kwestii przeprowadzania
testéw oferowanych w postepowaniach przetargowych urzadzen (w stanie niniejszej sprawy-
modemu), niemniej jest ta procedura powszechnie stosowana do dostawy elementow
i urzgdzen teleinformatycznych, oprogramowania, urzgdzen informatycznych, etc. Przepis

art. 1 pkt 12 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw
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realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2013 r. poz.235 ze zm.) definiuje testy
akceptacyjne. Tym samym na zasadzie analogii, nalezy uznaé, ze przeprowadzenie testow
oferowanego modemu w niniejszym postepowaniu, stanowi prezentacje poprawnego jego
dziatania i tym samym konieczne jest bezwzgledne stosowanie procedur podanych

w dokumentac;ji technicznej Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze do produkcji oferowanego w postepowaniu modemu,
Odwotujgcy uzyt modutu radiowego SIMCom SIM7070E LTE Cat M1 z obstuga
czestotliwosci 450 MHz. co gwarantuje bezbtedno$¢ i bezawaryjnos¢ funkcjonowania
urzadzenia. Wszystkie testy srodowiskowe oraz laboratoryjne modemu przeprowadzone
w dziale testéw Odwotujgcego potwierdzity petng funkcjonalnos¢ LTE450 modemu
oferowanego w postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego, PGE Systemy S.A. na
warunkach umowy z 25 listopada 2020 r. o pilotaz testow przedwdrozeniowych zawartej
z Odwotujgcym, pozytywnie zweryfikowata i ocenita funkcjonalnos¢ LTE450 w testowanych
ruterach i modemach Odwotujgcego. W ramach tej umowy, PGE Systemy S.A. testowata 22
urzadzenia koncowe LTE, w tym modemy LTE Cat. M1 450 MHz. PGE Systemy S.A. uznata,
ze funkcjonalno$s¢ LTE450 w modemach Odwoltujgcego dziata nalezycie i poprawnie,
zgodnie z normami i standardami grupy PGE. Tym samym, Odwotujgcy uwaza, ze nie jest
mozliwe (z technicznego punktu widzenia), aby przy poprawnym testowaniu modemu
oferowanego w niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy stwierdzit brak obstugi przez ten
modem technologii LTE Cat. M1 450 MHz, zwazywszy, ze inny podmiot z grupy PGE
potwierdzit realizacje tej funkcjonalnosci w blizniaczym module radiowym (SIMCom
SIM7070E), ktory jest podstawowg czescig konstrukcji technicznej obu modemow, tj. tego
dostarczonego w przedmiotowym postepowaniu i tego ktérego poprawne funkcjonowanie po
testach potwierdzito PGE Systemy S.A. Przeprowadzone przez PGE Systemy S.A. testy
modemow Odwotujgcego byty ukierunkowane szczegdlnie na potwierdzenie dodatkowej
funkcjonalnosci modemu, tj. LTE Cat. M1 450 MHz. To zdaniem Odwotujgcego potwierdza
w petni zarzut niniejszego postepowania o niewtasciwym testowaniu przez Zamawiajgcego

modemu, niezgodnie z wymogami dokumentacji Odwotujgcego ztozonej wraz z ofertg.

Zdaniem Odwotujgcego, wytgcznie wadliwie i nierzetelnie przeprowadzone procedury
testowe, doprowadzity do btednego ustalenia przez Zamawiajgcego, ze oferowany
w postepowaniu modem nie obstuguje technologii LTE Cat. M1 450 MHz, co skutkowato

bezzasadnym pozbawieniem oferty Odwotujgcego dodatkowych 15 pkt.

Dalej Odwotujgcy podniost zarzut zaniechania wezwania go przez Zamawiajgcego do

wyjasnienia tresci oferty.
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Odwotujgcy wskazat na pkt 3 pisma Zamawiajgcego z 9 czerwca 2021, gdzie
Zamawiajacy podaje, ze Pomimo prawidfowego podfgczenia i konfiguracji urzgdzenia DGT,
nie byto w stanie zalogowac sie do sieci LTE450. Zgodnie z informacjg pozyskang z GUI
urzgdzenia (zaktadka START, pole STAN MODUtU="Brak karty SIM”), urzgdzenie nie byto
w stanie prawidfowo obstuzy¢ karty SIM umozliwiajgcej prace w sieci LTE450. Zdaniem
Odwotujgcego potwierdza to, ze Zamawiajgcy przeprowadzit testy oferowanego modemu
nieprawidtowo. Odwotujacy stwierdzit, ze oczywistym jest, iz nie mogto dojs¢ do zalogowania
modemu jezeli karta SIM nie zostata wykryta przez modut. Przyczynami, w ktérych modut nie
wykrywa karty SIM, jest oczywiste uszkodzenie karty SIM, manipulacja kartg SIM przy
witgczonym urzadzeniu lub instalacja nowej karty w trakcie pracy urzgdzenia. Nie mozna
wiec wykluczyé uszkodzenia przetestowanych kart SIM ani niepoprawnego sposobu
wymiany kart SIM i diagnozy probleméw z kartg. Zadna z tych okoliczno$ci nie jest zalezna
i zawiniona przez Odwotujgcego lub rozwigzanie techniczne oferowanego w postepowaniu
modemu. Bezwzglednie ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Zamawiajgcym i trescig
pism Zamawiajgcy tego obowigzku nie spetnit. Dokumentacja Odwotujgcego zatgczona do
oferty m.in. w punkcie 6.2.5 oraz punkcie 9, jasno opisuje sposob instalacji i diagnozy
poprawnosci dziatania karty SIM. W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy postgpit takze w tym

zakresie, niezgodnie z wymogami dokumentacji.

Odwotujgcy podnidst, ze znajac stanowisko doktryny i orzecznictwa w przedmiocie
ustawowego zakazu uzupetnienia lub zmiany prébki, stanowigcej czes¢ ofert oraz zapisy
SIWZ w niniejszym postepowaniu, stanowisku Zamawiajgcego nalezy zarzuci¢ powazne

naruszenie art.87 ust.1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze integralng czescig oferowanego modemu jest zatgczona do
oferty dokumentacja. Jej zapisy okreslaja, jak nalezy eksploatowaé modem aby uzyskac
funkcjonalno$¢ LTE450 (np. pkt. 5.3, 5.4 instrukcji obstugi). Tym samym wiec, przyjmujgc
hipotetycznie, ze podczas préb eksploatacji lub testowania modemu Zamawiajgcy natrafit na
problemy techniczne czy eksploatacyjne (np. z kartg SIM lub w zakresie, jaki podaje
w swoim pismie) i problemy te trwale lub czasowo pozbawiaty modem funkcjonalnosé
LTE450, to w takim przypadku Zamawiajgcy winien zwrdcié sie do Odwotujgcego
0 wyjasnienia przyczyn zakidécenia w pracy modemu. Majgc na uwadze fakt, ze ustuga
LTE450 nie jest ogdlnie dostepna, Odwotujgcy ma swiadomosc, iz testujgcy pracownicy
Zamawiajgcego mogli natrafi¢ na problemy z uzyskaniem przez modem funkcjonalnosci
LTE450. Odwotujgcy jako profesjonalista w obrocie oraz autor rozwigzania LTE450
w oferowanym modemie udzielitby Zamawiajgcemu wszelkich wyjasnien i instrukcji. Taki jest
ratio legis przepisu art. 87 sut.1 ustawy Pzp. Skoro pomimo napotkania problemow

technicznych z modemem Zamawiajgcy nie zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia
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przyczyn niesprawnosci urzgdzenia, to w sposob oczywisty naruszyt prawo i pozbawit
Odwotujgcego jakiejkolwiek mozliwosci obrony prezentowanego z ofertg swojego

stanowiska, ze modem obstuguje technologie LTE Cat. M1 450 MHz.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy
Z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajace
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pdézn. zm.), ktéry
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotania zostalty wniesione po 1 stycznia 2021 r., do
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy
z 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.
(dalej: nowa ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Przepisy

wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpito
Konsorcjum: ELMESS Metering Sp. z 0.0., Pysense Sp. z 0.0., ktére zgtosito przystgpienie
do postepowania w obu sprawach w ustawowym terminie, wykazujgc interes

w rozstrzygnieciu odwotan na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze obaj Odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez nich szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Syagn. akt KIO 1693/21

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 12.1 SIWZ: Wykonawca w celu wstepnego potwierdzenia
spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, wykazania braku podstaw do wykluczenia
oraz celem potwierdzenia, Zze oferowane dostawy lub ustugi spetniajg wymagania okre$lone

przez Zamawiajgcego, sktada wraz z Formularzem Oferty (Zatgcznik nr 3 do SIWZ):
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12.1.6. Dokumenty wskazane w § 13 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
roku w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zgdac Zamawiajgcy od Wykonawcy
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016r., poz. 1126 z pézn. zm.), takie jak
probki / opisy / fotografie / itp., celem potwierdzenia, ze oferowane dostawy lub ustugi
odpowiadajg wymaganiom okre$lonym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Dostarczone z ofertg
urzgdzenie (probka) bedzie stuzy¢ do sprawdzenia jej zgodnos$ci z wymaganiami SIWZ oraz
bedzie stanowi¢ wzorzec dla modemow dostarczonych w ramach umowy. Zamawiajgcy nie
dopuszcza w trakcie postepowania mozliwosci zmiany wtasciwos$ci dostarczonego z ofertg
urzgdzenia lub jego wymiany na inne. W celu unikniecia watpliwosci Zamawiajacy wskazuje,
Ze dostarczona wraz z ofertg probka (urzgdzenia) stanowi integralng cze$c¢ oferty

Wykonawcy.

W punkcie 1.13 zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz umowy Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce wymaganie: Schemat potgczenia elektrycznego naniesiony trwale na obudowie

lub ostonie listwy zaciskowej modemu.

Zgodnie z punktem 1.5 zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz zatgcznika nr 1 do umowy (Opis
przedmiotu zamodwienia), modemy powinny spetnia¢ nastepujgce wymagania formalne
i techniczne: (...) Implementacja protokoftu TR-069 zgodnie z opisem zawartym w zatgczniku
nr 1. Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzanie z zaimplementowanym protokotem LWM2M

zgodnie z wymaganiami opisanymi w zatgczniku nr 2 do OPZ — opis protokotu LWM2M.

Odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie UP140, przedstawiajac wraz z ofertg probke tego

urzadzenia.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, w uzasadnieniu faktycznym podajgc:

— Schemat potgczenia elekitrycznego zostat naniesiony na ostonie listwy zaciskowej

modemu w sposob nietrwaty za pomocg naklejki;

— W oparciu o udostepniong instrukcje oraz oprogramowanie narzedziowe stwierdzono brak
mozliwosci podtgczenia urzadzenia do serwera LWM2M. Urzadzenie nie Obstuguje

rowniez protokotu TR-069.

Pismem z 2 czerwca 2021 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego
0 udostepnienie dokumentacji postepowania, w tym protokotu badania probki. W odpowiedzi
Zamawiajacy poinformowat: zgodnie z art. 96. ust. 3 ustawy Pzp protokét z postepowania
wraz z zatgcznikami, w szczegdlnosci z protokotem z badania probek oraz korespondencjg

prowadzong pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami zostanie Panstwu udostepniony
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niezwfocznie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub  uniewaznieniu

postepowania.

Pismem z 8 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu zaproszen

do udziatu w aukdji.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego
w odwotaniu nr 5 (zarzut dotyczgcy zaniechania zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 lub 4
ustawy Pzp), Odwotujgcy bowiem ztozyt podczas posiedzenia oswiadczenie o jego

wycofaniu.
W pozostatym zakresie odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwiocznie
wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku
réwnowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci —

podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze zasadno$¢ czynnos$ci odrzucenia oferty
podlega ocenie Izby w kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdéw m.in. o wykonawcach,
ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywotany

przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
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takich jak jawnos$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcéw i zachowanie
uczciwej konkurencji, naklada na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania
wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy
ksztattuje prawo do uzyskania peinej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.
To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z ww. przepisem wykonawca po pierwsze
podejmuje decyzje, czy skorzystac¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty
sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposdb polemizowac¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o0 odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgcego
uchybien ustosunkowac¢. W zwigzku z powyzszym zasadnosC¢ zarzutéw odwotania
kwestionujgcych czynnos¢ odrzucenia oferty moze byé oceniana wytgcznie w zakresie tych
okolicznosci, ktére zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce
odrzucenie oferty. Ocena dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze wiec wykraczaé
poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia

podstaw do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze obowigzek niezwlocznego poinformowania
o odrzuceniu oferty, z przedstawieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, dotyczy
réwniez postepowan, w ktérych przewidziana zostata aukcja elektroniczna. Zamawiajgcy nie
moze w takiej sytuacji zastania¢ sie niejawnoscig zatgcznikdédw do protokotu do czasu wyboru
oferty najkorzystniejszej, tres¢ art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zadnej mierze nie moze byé¢
traktowana jako zwolnienie zamawiajgcego z obowigzku niezwtocznego i wyczerpujgcego
uzasadnienia powodow odrzucenia oferty czy jako przesunigcie tego obowigzku do czasu

wyboru oferty najkorzystniejszej w wyniku przeprowadzonej aukciji.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ktdre nie spetnia przedstawionych powyzej standardéw. Oprocz zacytowania
wymagan okreslonych w SIWZ, w odniesieniu do kazdej ze stwierdzonych niezgodnosci
z trescig SIWZ Zamawiajgcy podat po jednym zdaniu uzasadnienia faktycznego, ktore nie
daje wystarczajgcej wiedzy ani na temat przyczyn odrzucenia, ani na temat prawidtowosci

ustalen dokonanych przez Zamawiajgcego.

W zakresie pierwszej z zarzucanych niezgodnoéci Zamawiajgcy podat. Na podstawie
protokotu z badania probek przez zespot cztonkoéw komisji przetargowej, stwierdzono, ze
schemat potgczenia elektrycznego zostat naniesiony na ostonie listwy zaciskowej modemu
W Sposob nietrwaty za pomocg naklejki. Zamawiajgcy powotat sie wiec na ustalenia
przedstawione w protokole badania probek, nie ujawnit jednak, w jaki sposéb prébka zostata

zweryfikowana, jakie czynnosci przeprowadzit Zamawiajgcy dgzgc do ustalenia trwatosci
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naniesienia schematu. Nie wiadomo réwniez, czy Zamawiajgcy neguje sam fakt naniesienia
schematu na ostone listwy zaciskowej za pomocg naklejki, czy tez Zamawiajgcy zbadat, ze

ta konkretna naklejka zostata umieszczona przy uzyciu niewystarczajgco trwatego kleju.

W zakresie drugiej ze stwierdzonych niezgodnosci Zamawiajgcy podat: W oparciu
0 udostepniong instrukcje oraz oprogramowanie narzedziowe stwierdzono brak mozliwoSci
podfgczenia urzgdzenia do serwera LWM2M. Urzgdzenie nie Obstuguje rowniez protokofu
TR-069. Takie uzasadnienie rowniez nalezy uzna¢ za dalece niewystarczajgce. Takze w tym
przypadku nie wiadomo, jak przebiegato badanie probki, czy zostato ono wykonane
prawidtowo, czy niespetnienie wymagane] funkcjonalnosci wynika z wlasciwosci

oferowanego urzadzenia, czy tez z bltedow Zamawiajacego.

W Swietle tak sporzgdzonego uzasadnienia nie mozna stwierdzi¢, ze oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ. Jednoczesnie wskazac¢ nalezy, ze badanie
prébki w zakresie bedgcym przedmiotem sporu i ustalenie, czy rzeczywiscie nie spetnia ona
wymagan SIWZ, nie mogto zostaé przeprowadzone przez |zbe na rozprawie. Zadaniem Izby
jest bowiem ocena prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego, nie zas dokonywanie badania
ofert w jego zastepstwie, w sytuacji, gdy z dokumentacji postepowania nie wynika, co
doktadnie Zamawiajgcy ustalit oraz z czego wyprowadzit wnioski o niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ. W zwigzku z tym za zbedne Izba uznata przedstawione przez Odwotujgcego
dowody w postaci okazania probki urzgdzenia oraz w postaci przeprowadzonego
sprawozdanie z badan oraz wycigg z Polskiej Normy. Skoro uzasadnienie odrzucenia oferty
jest niewystarczajgce, a w konsekwencji nie potwierdza prawidtowosci decyzji o odrzuceniu
oferty, zadaniem lzby byto nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oraz powtérzenia

tej czynnosci.

Odnoszgc sie do przedstawionej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie,
stwierdzi¢ nalezy, ze wszelkie przedstawione w niej twierdzenia Zamawiajgcego
o przyczynach stwierdzonej niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, ktoérych nie podano
w uzasadnieniu odrzucenia, nalezy uzna¢ za spdznione. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie wskazat, ze w Zatgczniku nr 2 do SIWZ okreslit, jakie klucze drzewa protokotu

musi obstugiwac urzadzenie. Zamawiajgcy podat:

Dla spetnienia tych wymagan Oprogramowanie Narzedziowe musi umozliwia¢ wprowadzenie
do urzgdzenia m.in. parametréw: kluczy PSK oraz identyfikatora tych kluczy. Zamawiajgcy
pomimo wnikliwej analizy dokumentacji przedtozonej przez Odwotujgcego, nie odnalazt
zapiséw wskazujgcych na sposob ustawienia wskazanych parametrow. Ponadto, bazujgc na
wiedzy i doswiadczeniu, Zamawiajgcy dokonat analizy dostarczonego Oprogramowania

Narzedziowego w sposéb wykraczajgcy poza dokumentacje (analiza mozliwosci
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wprowadzenia parametrow w ustawieniach urzgdzen) i nie odnalazt niezbednych pdl
konfiguracyjnych. Ponizej wskazano zrzut ekranowy z Oprogramowania Narzedziowego
Odwotujgcego w zakresie parametryzacji protokotu LwM2M (pochodzgcy z dokumentacji
dostarczonej przez Odwotujgcego) jednoznacznie wskazujgcy na brak mozliwosci
wprowadzenia przywotanych parametrow, a wiec obstugi kluczy drzewa LwM2M sekcji
~Security” wskazanych w tabeli powyzej. (...) Brak mozliwosci obstugi pofgczenia
szyfrowanego bedgcej konsekwencjg braku mozliwo$ci wprowadzenia do urzgdzenia
parametrow: kluczy PSK oraz identyfikatora tych kluczy spowodowat, ze urzgdzenie nie
mogfo w sposdb poprawny potgczy¢ sie z systemem Zamawiajgcego. W konsekwencji
spowodowato to brak mozliwosci spetnienia pozostatych wymagan Zamawiajacego
wskazanych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ. Zamawiajgcy wskazuje, ze dokonat konfiguracji
W Sposob opisany przez Odwotujgcego w dostarczonej dokumentacji. Komisyjnie
stwierdzono, Zze urzgdzenia nie da sie poprawnie skonfigurowac. Nalezy wskazac rowniez,

Ze w poprzednim postepowaniu urzgdzenia obstugiwaty protokot TR-069. (...)

Zamawiajgcy zatem rozszerzyt podstawy faktyczne odrzucenia oferty oraz
przedstawit dodatkowe wywody majgce potwierdza¢ zasadnos¢ odrzucenia. I1zba podkre$la,
ze niedopuszczalne jest wywodzenie prawidtowosci decyzji o odrzuceniu oferty
Z okolicznosci wskazanych dopiero w toku postepowania odwotawczego,
niezakomunikowanych wykonawcy zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, do ktérych
wykonawca nie mogt sie odnies¢ we wniesionym odwotaniu. Przyjecie stanowiska
przeciwnego prowadzitoby do tego, ze strona przeciwna bytaby postawiona w sytuacji,
w ktorej wykonawca dopiero w toku postepowania odwotawczego dowiaduje sie, jakie
konkretnie przyczyny legty u podstaw odrzucenia oferty, co utrudnia podjecie wiasciwej
decyzji co wniesienia odwofania i zajmowanego stanowiska procesowego oraz

przygotowanie sie do rozprawy.

Odnoszgc sie do kwestii naruszenia art. 96 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze
zgodnie z tym przepisem zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. Jednoczesnie przywotany przepis
nie przewiduje innego sposobu procedowania w przypadku postepowan, w ktérych
przewidziana jest aukcja elektroniczna, w zwigzku z czym wybdr najkorzystniejszej oferty
nastepuje pozniej niz decyzja o odrzuceniu oferty. Zatem w samej kwestii udostepnienia
protokotu z badania probek Zamawiajgcy postapit w zgodzie z ww. przepisem. Nie mozna
jednak poming¢, z jakiego powodu Odwotujgcy domagat sie udostepnienia tego protokotu —
przyczyng tego byto nieprzedstawienie de facto uzasadnienia w zakresie stwierdzonych
niezgodnosci probki z wymaganiami SIWZ. Whniosek Odwotujgcego o udostepnienie

protokotu zmierzat w istocie do uzyskania informacji o przyczynach odrzucenia jego oferty,
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miat on stanowi¢ niejako zastepcze uzasadnienie odrzucenia, wobec nieprzedstawienia
takiego uzasadnienia w pismie z 31 maja 2021 r. W ocenie Izby niedopuszczalne jest takie
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry z jednej strony nie dopetnia obowigzku wyczerpujacego
uzasadnienia czynnosci odrzucenia, a z drugiej strony — powotujgc sie na tres¢ art. 96 ust. 3
ustawy Pzp, odmawia wykonawca poznania przyczyn odrzucenia jego oferty. Jakkolwiek
literalnie ww. przepis dawat Zamawiajgcemu mozliwo$¢ odmowy udostepnienia protokotu
Z badania probek na obecnym etapie postepowania, to wyraznie podkreslic nalezy, ze
Zamawiajacy miat obowigzek wyczerpujgco uzasadni¢ odrzucenie oferty, a zatem przekazaé
informacje wynikajgce z tego protokolu w ramach uzasadnienia czynnosci odrzucenia.
Zamawiajacy nie wywigzat sie z tego obowigzku, w zwigzku z czym lzba — traktujgc zarzut
oparty na przepisie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp — jako zmierzajgcy de facto do pozyskania
przystugujacych wykonawcy informacji o powodach odrzucenia jego oferty, uwzglednita

odwotanie w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Syan. akt KIO 1754/21

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
W punkcie 20.1 SIWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:

1) cena oferty (85 pkt) — catkowita cena ofertowa brutto za realizacje zamowienia

podstawowego i prawa opcji,
2) 450 MHz dla LTE CAT. M-1 (15 pkt) — obstuga technologii LTE CAT.M-1 450 MHz.

Zgodnie z punktem 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ i do umowy (Opis przedmiotu
zamowienia): Przed dokonaniem wyboru oferty Wykonawca umozliwi Zamawiajgcemu
przeprowadzenie ztozonej oceny oferowanego modemu pod kagtem bezproblemowej
wspotpracy urzgdzenia z uzytkowanymi przez Zamawiajgcego licznikami energii
elektrycznej, systemem odczytowym oraz niniejszymi wymaganiami i oferta w zakresie
techniczno-jakosciowym. W tym celu wraz z ofertg Wykonawca dostarczy do

Zamawiajgcego:
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1.1. 1 szt. urzgdzen wraz z koniecznym okablowaniem,
1.2. schemat potgczen,

1.3. oprogramowanie serwisowe oraz przewod serwisowy, z tymczasowg licencjg oraz

instrukcja obstugi urzgdzenia oraz oprogramowania serwisowego w jezyku polskim.

(...) 3. Dostarczone urzgdzenia bedg stanowi¢ wzorzec dla modemdéw dostarczonych

w ramach umowy. (...)

Odwotujgcy zaoferowat modem DGT UMAD v5R/09, ktérego prébke przedstawit wraz

z oferta.

Pismem z 1 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do udziatu w aukcji,
informujgc, ze oferta Odwotujgcego uzyskata 72,34 punkty. Zamawiajgcy nie przedstawit

uzasadnienia w zakresie oceny oferty w ramach kryterium pozacenowego.

Pismem z 2 czerwca 2021 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udzielenie
wyjasnien w sprawie przydzielonej punktacji. Odwotujacy wskazat: Ztozona przez DGT Sp.
Z 0.0. oferta oraz przekazana Panstwu probka, bedgca jej cze$cig, obejmowata obstuge
technologii LTE450. Prosimy zatem o wyjasnienie, na jakiej podstawie ztozona przez DGT
Sp. z 0.0. oferta otrzymata 0 pkt. za kryterium oceny ofert: obstuga technologii LTE CAT.M-1-
450 MHZ. Prosimy o przedstawienie szczegétowego uzasadnienia merytorycznego odnoscie
stwierdzonego braku obstugi technologii LTE CAT.M-1-450 MHZ przez modem DGT UMAD
Vv5R/09.

W odpowiedzi na powyzszy wniosek Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu

nastepujace informacje:

1) Po przeprowadzeniu testow na urzgdzeniu DGT UMADv5R-09 stwierdzono brak

mozliwosci zalogowania sie do sieci LTE450.

2) Testy zostaty przeprowadzone z wykorzystaniem sieci LTE450 udostepnionej przez
PGE Systemy S.A., z wykorzystaniem dedykowanej karty SIM, ktéra posiadata
odpowiednie subskrypcje umozliwiajgce prawidfowe zarejestrowanie sie do wyzej

wspomnianej sieci w technologii LTE CAT ML.

3) Pomimo prawidtowego podtgczenia i konfiguracji urzgdzenia DGT, nie byto w stanie
zalogowac¢ sie do sieci LTE450. Zgodnie z informacjg pozyskang z GUI urzgdzenia
(zaktadka START, pole STAN MODUtU="Brak karty SIM”), urzgdzenie nie byto w stanie
prawidtowo obstuzy¢ karty SIM umozliwiajgcej prace w sieci LTE450.
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4) W celu zachowania nalezytej starannoSci w przeprowadzaniu testow probki wykonano
testy kilkukrotnie z wykorzystaniem 3 kart SIM, ktére nie wptynety na ostateczny wynik

testow.

Pismem z 8 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu zaproszen

do udziatu w aukgji.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie
i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania
dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska,
siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium

oceny ofert i tgczng punktacje — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze przedstawione mu przez Zamawiajgcego
informacje dotyczgce oceny punktowej oferty sg niewystarczajgce dla stwierdzenia
prawidtowosci nieprzyznania jego ofercie punktow w kryterium pozacenowym. Wskazac
jednak nalezy, ze na obecnym etapie postepowania nie mozna postawi¢ Zamawiajgcemu
zarzutu nieprzedstawienia wyczerpujgcej informacji w tym zakresie. Nalezy bowiem zwrécic
uwage na tresc art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry naklada na zamawiajgcego obowigzek
podania punktacji przyznanej ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgcznie, z podaniem
uzasadnienia faktycznego i prawnego, przy czym nakazuje to zrobi¢ wraz z informacjg
o wyborze oferty najkorzystniejszej — inaczej zatem niz to ma miejsce w przypadku
odrzucenia oferty, kiedy to informacja z uzasadnieniem faktycznym i prawnym ma nastgpic

niezwiocznie po podjeciu decyzji w tej sprawie.

Zauwazenia wymaga takze, ze przepisy nie okreslajg innego terminu na realizacje
powyzszego obowigzku w odniesieniu do postepowan, w ktérych przewidziana jest aukcja

elektroniczna. Réwniez w tym przypadku zamawiajgcy jest zobowigzany przedstawié
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informacje na temat oceny ofert wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym dopiero wraz
zinformacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej lub o uniewaznieniu postepowania.
Natomiast na etapie zaproszenia do udziatu w aukcji zamawiajgcy — zgodnie z art. 91b ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp — w odniesieniu do punktacji oferty zobowigzany jest podac jedynie

informacje o pozycji ztozonej przez wykonawce oferty i o otrzymanej punktac;ji.

Skoro Zamawiajgcy dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty ma obowigzek
podac¢ uzasadnienie faktyczne i prawne w zakresie oceny oferty, oznacza to, ze dopiero
z tym momentem otwiera sie dla wykonawcy termin na kwestionowanie dokonanej oceny
oraz na kwestionowanie braku wyczerpujgcego uzasadnienia w tym zakresie. Moze to
oczywiscie oznaczac, ze w przypadku potwierdzenia sie nieprawidtowos$ci przy ocenie oferty,
aukcja elektroniczna bedzie podlega¢ uniewaznieniu. Nie ma natomiast podstaw do
przypisania Zamawiajgcemu, przed przeprowadzeniem aukcji i wyborem oferty
najkorzystniejszej, naruszenia przepisow w zakresie oceny oferty oraz obowigzku
uzasadnienia tej oceny. Skoro postepowanie nie doszio jeszcze do etapu, w ktdérym
zamawiajgcy ma prawny obowigzek przestawienia tych informacji, to nie mozna stwierdzic,

ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy.

Biorgc powyzsze pod uwage przedwczesne jest nie tylko zarzucanie Zamawiajgcemu
naruszenia obowigzku uzasadnienia dokonanej oceny, ale takze kwestionowanie samej
oceny. Jakkolwiek ocena ta zostata juz zakohczona, to nalezy oczekiwaé, ze Zamawiajgcy
przedstawi jej uzasadnienie, stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — wraz z informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jezeli woéwczas informacja bedzie lakoniczna,
niewyczerpujgca albo wykonawca nie bedzie sie z nig merytorycznie zgadzat, bedzie mogt to
kwestionowaé w drodze odwotania. Wobec powyzszego niezasadne jest ocenianie na
obecnym etapie prawidtowosci oceny oferty Odwotujgcego, skoro nie uptynat jeszcze termin
na przedstawienie przez Zamawiajgcego uzasadnienia w tym =zakresie — polemika
z dokonang przez Zamawiajgcego oceng oparta bytaby obecnie na domystach wykonawcy
lub na okolicznosciach ujawnionych dopiero w toku postepowania odwotawczego. Tym
samym nie majg znaczenia dla sprawy wszystkie dowody przedstawione na okolicznosé

spetniania funkcjonalnosci, od ktérej uzaleznione byto przyznanie 15 punktow.

W zwigzku z powyzszym za niezasadny na obecnym etapie postepowania nalezy
uznac¢ zarzut zaniechania wezwania do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp.

Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze sposob okreslenia postanowien SIWZ
dotyczgcych badania i oceny probki w niniejszym postepowaniu nie zastuguje na aprobate.

Nie jest wtasciwg praktykg nieokredlenie w SIWZ zasad badania probki, w tym scenariuszy
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testowych, zwtaszcza przy jednoczesnym niedopuszczeniu do udziatu w badaniu probki
przedstawicieli wykonawcow i przy niedokumentowaniu przebiegu testow w innej formie niz
tylko pisemny protokét. Taka konstrukcja postepowania moze budzi¢ watpliwosci co do
transparentnosci postepowania i prawa wykonawcow do kwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze zasada przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp),
oznacza, ze wszystkie czynnosci podejmowane w postepowaniu, a w szczegolnosci te, ktére
wywotujg skutki dla wyniku postepowania, powinny by¢ przeprowadzane i dokumentowane
w sposob transparentny, umozliwiajgcy zweryfikowanie przebiegu poszczegoélnych czynnosci
i ich prawidtowosci. Biorgc jednak pod uwage, ze postanowienia SIWZ nie sg przedmiotem
niniejszego postepowania odwotawczego, powyzsze uwagi nie mogg wplyng¢ na

rozstrzygniecie sprawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...,
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